




配套措施的健全而逐步调整完善 , 最终达到当事人充分举证、交换证据 , 而法官完全中立裁
判的目标。
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英国民事诉讼模式系典型当事人主义模式 (adversary system) ,强调庭审时的“集中审理”,早期并
无庭前证据交换制度 ,实践中出现“诉讼突袭”现象。为平等保护诉讼当事人权益 ,英国确立了庭前证
据开示制度 , 完善审前准备程序。英国现行审前程序主要由四个阶段构成 : 传唤状的送达 (writ of
summons) 、诉答、证据开示 (disclosure)及庭审指导。①其中的证据开示阶段指称证据资料的开示与查阅
程序 (disclosure and inspection of documents) ,即指双方当事人将其现有或过去占有、保管的或在其控
制范围内的 ,与诉讼有关的证据资料向法院或其他诉讼当事人披露的程序。英国 1999 年修订的民事
程序规则对证据开示予以更为详实的规定 ,大体包括如下内容 :
其一 ,证据开示范围。该规则提出了“一般开示”(standard disclosure)的概念 ,指称当事人赖以证明
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主张的证据资料 ,不利于该方当事人或他方当事人抑或有利于他方当事人的证据材料 ,以及相关的应
用指南 (practice direction)要求该当事人开示的证据资料。而对于即便与案件有关 ,但开示将损及公共
利益的资料 , 被要求开示人有权拒绝开示。至于涉及公正、公共利益、医师报告 (expert medical
evidence) 内容、秘密信息 (包括个人财务状况) 的资料 ,及出于保护儿童、患者利益的需要不应公开的
资料 ,对方当事人不得主张“强制开示权”。
其二 ,证据开示方式。依英国民事程序规则 ,当事人应自动向对方出示书证材料而毋需对方提此




对对方的清单 (list) 不满时 ,当事人可用传票申请法官作出开示裁定 ,并附上宣誓声明 ,说明申请人认
为该证据材料应列入清单的缘由 ②。此外 , 英国法向来以“不得因他人的讼争打扰第三人的平静生活
与隐私”为由不考虑非当事人的证据开示 ③, 而此次的民事程序规则明文规定了非当事人证据开示问
题 ,不妨视为追求诉讼公正宗旨下公权力向私人生活领域的又一渗透。
其三 , 违反开示要求的制裁。英国民事程序规则规定 , 除法院另有裁定 (order) 外 , 证人陈述
(statement) 或证据概要 (summary) 应在规定期限内开示 ,未在此期间内开示的 ,法院庭审时将不召集该
证人作证 ,该证据亦不能作为证据采信。此外 ,“强制开示”情形下 ,当事人不服从法官开示裁定的 ,法
官可命令勾销当事人的请求或答辩书 ,同时作出该当事人败诉的判决 ;或以藐视法庭行为予以制裁。④
从而 ,以证据失权与实体败诉保障开示要求的适用。
其四 ,法院对证据开示的控制。英国民事程序规则规定 ,法院应就需证据佐证的争点 ,决定争点所
需证据种类、性质及提交该证据的方式加以指导 , 并可依职权排除本可被采用的证据 , 还可限制反讯
问 (cross - examination) 。此外 ,法院还可指导当事人分阶段开示、查阅。
美国民事诉讼模式亦是当事人主义模式 , 早期亦未设定庭前证据交换制度 , 仅设立诉答程序
(pleading) , 交换诉状和答辩状 , 而将诸多问题置于庭审中解决。 ⑤实践中同样导致诉讼上的“突然袭
击”。美国大法官特雷勒 ( Traynor) 曾言 :“真实最可能发生在诉讼一方合理地了解另一方时 ,而不是在
突袭中。”⑥为保障当事人平等对抗 ,促进庭审结果的真实与公平 ,美国 1938 年修正《联邦规则》时确立
了“发现程序”, 赋予双方当事人在开庭审理之前向对方当事人要求出示与案件有关的事实与信息的
权利与手段。 ⑦借此 ,当事人得以充分了解彼此所持有的证据 ,明确争点 ,提高诉讼效率。然而发展到
80 年代 ,大量诉讼代理人滥用发现程序赋予的诉讼权利 ,拖延诉讼 ,严重影响诉讼效率。⑧因而 , 1983
年联邦民诉规则修改时正式提出了“管理”的概念 ,通过举行审前会议、安排日程来强化法官对发现程
序的管理。在审前会议上 ,双方律师与法官进行非正式的会谈 ,旨在指导、管理当事人进行发现程序 ,
制止当事人无意义的诉讼活动。 ⑨美国民事诉讼中的证据开示主要包括以下内容 : ⑩
其一 ,召开当事人会议 ,制定开示计划 (美国联邦民事诉讼规则第二十六条第六款) 。开示计划通





其三 ,证据开示方法。规定双方当事人有权使用录取证言 (depositions) 、向对方当事人提出质问书
(interrogatories) 、要求对方当事人或第三人提供与案件有关的物证 (discovery of documents and things) 、















滞现象严重。为加快诉讼进度 ,法国从 1935 年起开始改革庭前程序 ,设立了指挥法官制度 ,但未取得
明显成果。 λϖ1972 年诉讼法改革要点即在于设置准备程序法官 ,专门负责审前准备程序的管理。1975
年法国新民事诉讼法典进一步加强了准备程序法官的权力。在法国 , 当事人主要通过四种方法进行
准备程序 :其一 ,当事人之间交换诉状和答辩状等准备书状 ;其二 ,当事人之间传递书状 (凡庭审前当
事人未传递的书状不得在法庭上作为证据提出) ;其三 ,传递证人陈述书 ,若证人在法庭外的陈述书在
开庭审理前向对方当事人传递即可作为证据 ; 其四 , 在审理前准备阶段 , 当事人有权向法院申请请求
对方当事人或第三人提出与案件有关的书证和其他文书。法典未对证据开示的范围作详尽说明。对
违反开示要求的行为则给予一定制裁 : 一方如持有一项证据 , 法官得应另一方的申请命令他出示 , 对
违反命令的当事人必要时用罚金给予制裁。法官亦得应当事人的申请命令第三人在法律没有禁止的
情形下出示他所持有的文书。不执行此项命令时 ,法院亦能使用罚金予以制裁。λω法典赋予准备程序


























意识日渐苏醒并增强 ,涌向法院的民事、经济案件数量逐年上升 ,性质纷繁复杂 ,社会整体层面纠纷规
模呈增大态势 ,一定程度上超出了法院现有审判能力 ,导致积案与法官的疲于讼累。增加法官数量显
然只是杯水车薪的解决途径 ,要从根本上解决问题 ,必须改变低效率的法院大包大揽的传统民事审判
模式 , 消除其内在的结构性矛盾 , 调动当事人的主动性与参讼积极性 , 而法官仅需以居中裁判者的身
份借当事人提供的证据与信息处理案件。如此 ,诉讼效率自然得以大幅提高 ,这是毋庸置疑的。然而
紧接着的一个问题便是 , 在我国现行法律环境下 , 当事人有否可能于庭前自行收集到充分证据 , 从而
开庭时为法官提供足以作为案件裁判基础的信息 ?当事人毕竟不可能一律法律科班出身 ,素质亦良莠





我国该项指标作一比较。λζ据英格兰 1996 年司法统计 ,在地方法院 ,有资格主持审判的法官为 518 名 ,
主要负责审前程序的法官为 321 名 , 而开业律师的人数则为 55673 名 , 法官人数仅为律师人数的
1. 5 %左右 ;据美国 1994 年司法统计 ,联邦和各州的法官总数为 46000 人 ,而律师人数则达 80 多万 ,若
以律师人数为 100 ,则法官人数仅仅约占律师人数的 6. 5 % ;德国 1993 年有法官 18913 名 ,开业律师则
为 67562 名 , 前者约为后者的 28 % ; 日本 1988 年以来普通法院和家庭法院的法官编制总共只有 2017
名 ,即便加上未获法律家资格的简易法院法官 ,总人数也不超过 4000 名 ,开业律师 1996 年则达 15925
名 ,法官人数只占律师人数的 13 %到 25 %左右。反观我国 ,1986 年法官人数约为律师人数的 6 倍 λ{;发
展至 1997 年 , 全国法官人数约为 17 万余人 , 律师 98902 人 (其中专职律师 47574 人 , 兼职律师 18695
人 , 特邀律师 12892 人) λ| , 法官人数约为律师人数的 1. 7 倍 ; 1998 年律师人数增至 101220 人 (专职
51008 人 ,兼职 17958 人 ,特邀 10966 人) λ} ,法官人数无准确统计数据 ,但即便仅维持上一年的 17 万无
任何增长 ,法官人数亦约为律师人数的 1. 6 倍。与西方国家律师人数远多于法官人数形成鲜明对照。
法官与律师人数比例体现出整个社会司法资源于法院内和法院外的配置分布状况。西方国家中
律师人数远多于法官人数 ,从而一方面 ,法官囿于现有人力资源不可能对现实生活中大量的民事经济





在我国 , 因律师职业的欠发达 , 当事人未必能够完成查证举证之责 , 法官为尽可能地保障当事人的合






具备专业法律知识 , 又因经济窘迫无法获得充分的法律服务 , 自然容易处于诉讼中的弱势地位 , 影响
其充分举证 ,亦波及庭前证据交换效果。
我国本土法律环境的现实状况表明我国构建庭前证据交换制度决不应该照搬西方国家的规定。









对庭前证据交换的主持机构 , 学者们主张不一 , 有谓主审法官主持 λ∼, 有谓书记官主持 µυ , 亦有谓
由专设的预审法官主持 µϖ。司法实践中上海市高院及四川成都市中院均试行合议庭法官主持庭前证
据交换 µω,而海南洋浦经济开发区两级法院则试行书记官主持。µξ究竟由谁主持庭前证据交换较佳 ?不
妨简要分析各自利弊 : 合议庭法官 (主审法官) 主持庭前证据交换的优点在于倘若当事人庭前提出撤
诉、和解诸类主张 ,合议庭法官便可及时加以处理 ,从而分流不必进入庭审的案件 ,加快诉讼节奏 ;缺
点在于法官庭前即与当事人接触 ,未免又回到“未审先定”之窠臼 ,庭审不免又流于形式。由书记官主
持的优点在于可以克服上述由法官审理的不足 , 且事务性工作由书记官开展 , 法官工作压力得以减
轻 ;缺点在于证据交换中当事人提出撤诉、和解等主张时 ,书记官无法进行实质性处理 ,诉讼效率会受
影响。但书记官可立即向合议庭法官汇报该情况 ,从而让合议庭法官及时介入 ,及时裁决。至于借鉴
法德等大陆法系国家作法专设预审法官主持庭前证据交换 ,优点在于审判法官不必介入庭前程序 ,确





序联系在一起 , 并明确规定逾期出示的证据将不被作为证据采纳 , 从而有效避免诉讼拖滞 , 促进纠纷
的顺利解决。
我国民事诉讼法对举证时限无明确规定。最高人民法院《关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉




提交 ,缺证不及时补 ,无证不及时说明”的现象 µζ,以至延滞审限 ,造成案件久拖不决。因而有必要借鉴
外国法规定设置举证时限。司法实践中上海高院已试行举证时限制度 ,规定案件受理后 ,或经过庭审
调查 ,当事人提出补充证据 ,或法庭认为一方当事人负有进一步举证责任的 ,可据案件具体情况 ,所需
证据的远近难易合理确定举证时限 (本市范围内收集的 , 提出之日起 10 至 15 日之内 ; 外省市收集证





形式而不具实质意义 , 当事人大可在庭前证据交换阶段隐匿其主要证据 , 留待法庭审理时搞突袭 , 双
方当事人依旧无法实现平等对抗。故笔者主张以庭审之日为法定举证时限终点 , 庭审前不曾出示交








案等) ,则由法院查证。法院的指导举证 ,实践中主要有两种方式 :一为普遍性指导 ,即针对不同案件类
型制定“当事人举证须知”,对每一类案件应举出何种证据作出详细规定 ,并在收案时下发给当事人及
其代理人 ; µ|二为个别性指导 ,就个别举证事项及需要收集的特定证据等随时给当事人以指示。µ}前者
之一般性、公正性应是不容置疑的 ,对于后者 ,笔者以为 ,应在双方当事人均在场的情况下进行 ,以体
现公开、对等的民诉举证指导原则。至于法院查证 ,实践中亦有两种做法 :其一坚持传统理念 ,赋予法
官主动依职权调查取证权。如海南省洋浦经济开发区两级法院规定 , 四种情况下法官指定书记官在
双方当事人在场的情况下调取证据 :第一 ,当事人及其诉讼代理人因客观原因不能自行收集证据而申
请法院查证的 ;第二 ,必须由法官代表法庭现场勘验或委托有关部门审计、鉴定的 ;第三 ,当事人提供







据 νυ。部分法院还探索试行调查令制度 ,法院审查同意当事人或其诉讼代理人签发申请的 ,签发调查
令 ,持调查令的律师可在规定的有效日期内 ,向指定的有关单位收集调查令上载明的调查内容。νϖ此举
调动了当事人及其诉讼代理人取证积极性 ,减轻法院查证压力 ,不失为一行之有效的制度。
法院是否必须依当事人申请才能查证 ?笔者以为 , 庭前证据交换过程中 , 法院主要应负起指导当
事人举证的程序性职责 ,对案件实体性的判断应留待庭审中。易言之 ,法院通过对当事人的举证指导 ,
使当事人明了哪些证据其应出示 ,若因客观原因无法查证 ,即可据调查申请请求法院查证。法院只有
在对案件进行实体判断时才需判定证据矛盾的双方何者证据有效 , 也才需依职权主动查证以最终断
案。若庭前法院即介入案件实体问题 ,难免又重蹈“未审先定”覆辙。故而 ,庭前证据交换过程中 ,法院
仅得依当事人申请查证 ,庭审中法院才能依职权主动查证。
(二)操作程序设计







换结束时 , 书记官整理出当事人争议焦点 , 告知当事人围绕焦点收集证据 , 摒弃与争点无关的取证活
动。并询问双方当事人是否愿意和解。倘若初次证据交换即能达到证据明确足以断案的程度 ,或各方
当事人认为仅能提供如上证据 ,则不需再行交换证据 ,而径待庭审 ;若出示的证据不足以断案 ,或当事
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